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Tenor:

Auf die Berufung der Beklagten wird das am 2. Marz 1999
verkindete Urteil der 2. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Paderborn abgeéandert.

Das Urkundenvorbehaltsurteil des Landgerichts Paderborn vom
29. September 1998 wird aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz tragen der Klager zu
65 % und die Beklagte zu 35 %. Fur die Kosten der
Berufungsinstanz gilt folgende Regelung: Die gericht-lichen Kosten
tragen der Klager zu 58 % und die Beklagte zu 42 %. Die
aul3ergerichtlichen Kosten tragen der Klager zu 74 % und die
Beklagte zu 26 %.

Das Urteil ist vorlaufig vollstreckbar. Den Parteien wird gestattet,
die Zwangsvollstreckung durch Sicherheitslei-stung abzuwenden,
und zwar der Klager diejenige der Beklagten durch solche in Hohe
von 55.000,00 DM und die Beklagte jene des Klagers durch solche
in Hohe von 32.000,00 DM, wenn nicht die jeweils vollstreckende
Partei in entsprechender Hohe Sicherheit leistet. Jegliche
Sicherheit kann auch durch eine selbstschuldnerische, unbedingte
und unbefristete Blrgschaft eines als Zoll- oder Steuerbiirgen
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zugelassenen deutschen Kreditinstituts erbracht werden.

Die Beschwer des Klagers liegt Giber 60.000,00 DM.

Tatbestand: 1

Der Klager schlol3 mit der Beklagten einen undatierten Vertrag tber eine stille Gesellschaft 2
mit Wirkung ab 1. Dezember 1994. Nach § 1 des Vertrags bildeten beide "eine atypische stille
Gesellschaft - Mitunternehmerschaft”, wobei der Klager als Treuh&ander fir Rechnung nicht
benannter Dritter handelte, mit denen er nachfolgend Treuhandverhaltnisse bezuglich der
stillen Beteiligung begriinden wollte. Die Einlage in H6he von 6,6 Mio. DM war vom Klager
nach 8 1 Ziffer 3 des Vertrags "in bar und in dem Umfange und zu den Zeitpunkten zu
erbringen, wie ... (er) mit seinen jeweiligen Treugebern vertragliche Einlagepflichten
begrindet hat und die Einlagepflichten von den Treugebern erflllt werden”. Im Vertrag ist
unter 8 5 Nr. 2 fur das Innenverhaltnis ein Zustimmungsvorbehalt zugunsten des Klagers zu
einem Katalog von einzeln benannten Rechtsgeschaften und Rechtshandlungen enthalten. §
6 regelt das Informations- und Kontrollrecht des Stillen, § 13 Ziffer 2 die fur die Berechnung
des Auseinandersetzungsguthabens geltenden Regeln. Wegen der Einzelheiten wird im
tbrigen Bezug genommen auf die Vertragskopie (Bl. 4 - 13 d.A.). Der Klager zahlte in der
Folgezeit 700.000,00 DM als stille Einlage an die Beklagte.

Entsprechend einem Angebot der Beklagten, die einen anderen stillen Gesellschafter 3
gewonnen hatte, schlossen die Parteien eine am 12. und 16. September 1997 unterzeichnete
Vereinbarung tber die Auflésung der stillen Gesellschaft und die Festsetzung und Zahlung

eines Auseinandersetzungsguthabens von 700.000,00 DM. Auch auf die Kopie dieser
Vereinbarung (Bl. 14 - 16 d.A.) wird wegen der Einzelheiten verwiesen. Dieser

Abfindungsbetrag ist Gegenstand der Klage. Die Beteiligung des neuen stillen

Gesellschafters scheiterte, weil die Beklagte mit einem einschlagig vorbestraften Betriiger
verhandelt hatte, von dem die Beschaffung einer stillen Beteiligung in zugesagter H6he nicht
bewirkt werden konnte.

Der Klager verfolgt den Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben. Er hat in erster 4
Instanz zun&chst ein Urkundenvorbehaltsurteil tber einen Teilbetrag von 50.000,00 DM nebst

4 % Zinsen seit dem 19. September 1997 erwirkt und sodann unter Erweiterung der Klage
beantragt,

1. das Vorbehaltsurteil vom 29. September 1998 fiir vorbehaltlos zu erklaren, 5

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 650.000,00 DM nebst 4 % Zinsen seit dem 19. 6
September 1997 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, 7

unter Aufhebung des Vorbehaltsurteils die Klage abzuweisen. 8

Sie hat ausgefihrt: 9

Die Grundlagen der Berechnung des Guthabens seien nicht dargelegt. Es fehle an dem 10

Eintritt einer stillschweigend vereinbarten Bedingung, die in der Vereinbarung tber die



Auflésung der stillen Gesellschaft enthalten sei, zumindest sei aber die Geschéaftsgrundlage
dieser Vereinbarung entfallen. Zu dem Einstieg eines neuen stillen Gesellschafters sei es
namlich nicht gekommen. Die Vereinbarung vom 12. und 16. September 1997 werde
auRerdem angefochten. Der Klager handele treuwidrig, weil er ausweislich eines von ihm
unstreitig an den steuerlichen Berater der Beklagten Ubermittelten Vermerks (Bl. 40 - 44 d.A.)
die Zahlung als "Auseinandersetzungsguthaben™ habe deklarieren lassen, um die
Haftungsrisiken aus einer Einlagenrickzahlung zu umgehen. Die Abrede verstol3e deshalb
auch gegen 88 134 und 138 BGB. Hilfsweise werde aufgerechnet mit einem
Schadensersatzanspruch gegen den Klager. Der Klager habe die Beschaffung der stillen
Einlage von 6,6 Mio. DM als sicher hingestellt. Das Ausbleiben der tber 700.000,00 DM
hinausgehenden Teilbetrage habe dazu gefihrt, dal3 die Beklagte wegen knapper Liquiditat
nicht die betriebswirtschatftlich optimale Leistung ihrer Produktionsanlagen habe erreichen
konnen und deshalb Mindereinnahmen habe hinnehmen mussen, die von 1995 bis 1997
insgesamt mindestens 3,7 Mio. DM ausmachten.

Im Wege der Widerklage hat die Beklagte einen erstrangigen Teilbetrag der 11
Schadensersatzforderung von 500.000,00 DM - im Range vor den aufgerechneten
700.000,00 DM - geltend gemacht. Sie hat beantragt,

den Klager zu verurteilen, an sie 500.000,00 DM nebst 4 % Zinsen seit Rechtshéngigkeit det2
Widerklage am 9. November 1998 zu zahlen.

Der Klager hat beantragt, 13
die Widerklage abzuweisen. 14
Das Landgericht ist den Antragen des Klagers gefolgt. Wegen der Begriindung dieser 15

Entscheidung und wegen der weiteren Einzelheiten des Sachvortrags wird auf das
angefochtene Urteil vom 2. Mérz 1999 (BIl. 208 - 226 d.A.) verwiesen.

Zur Begrundung ihrer Berufung gegen dieses Urteil fuhrt die Beklagte aus: 16

Es sei zu prifen, ob die Klageforderung nach Auflésung der stillen Gesellschaft noch isoliert 17
geltend gemacht werden kénne. Das Landgericht habe verkannt, dal3 der Klager mit seinem
Begehren versuche, gebundenes Eigenkapital zu entziehen. Eine Gleichstellung der stillen
Einlage mit haftendem Eigenkapital sei geboten, wenn dem atypisch still Beteiligten gleiche
Rechte wie einem Gesellschafter eingeraumt wirden. Das sei vorliegend wegen der
Zustimmungsvorbehalte zugunsten des Klagers und wegen seiner Informations- und
Kontrollrechte geschehen. Die vorliegende Bilanz per 31. Dezember 1998 (BI. 264 - 282 d.A.)
weise ein Verlustausgleichskonto von tiber 20 Mio. DM aus und belege, dal} die
Kapitalerhaltungsregeln einer Einlagenriickzahlung an den Klager entgegenstiinden. Die
Parteien seien Ubereinstimmend bei Abschlul? der Vereinbarung tber die Beendigung der
stillen Gesellschaft davon ausgegangen, dal3 es zu dem Eintritt eines neuen Gesellschafters
kommen werde. Das habe auch im Text der Vereinbarung Anklang gefunden. Die Nachteile
daraus, daf3 diese gemeinsame Erwartung enttauscht worden sei, habe sie nicht allein zu
tragen. Die im Text erwdhnten Ertragsaussichten hatten sich als Irrtum herausgestellt. Wenn
die Wahrheit seinerzeit bekannt gewesen wére, hatte man keine Abfindung vereinbart.

An der Hilfsaufrechnung mit dem Schadensersatzanspruch werde festgehalten. AuBerst 18
hilfsweise werde die Aufrechnung mit einem tber 700.000,00 DM hinausgehenden Anspruch
auf Erfullung der Einlageverpflichtung erklart.
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Ein von dem Geschaftsfiuihrer der Beklagten gestellter Antrag vom 22. Marz 1999 auf
Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der Beklagten ist durch Beschlul? des
Amtsgerichts Dresden am 7. Oktober 1999 mangels Masse abgewiesen worden. Auf das in
Kopie vorgelegte Gutachten des Rechtsanwalts Dr. W. vom 1. Oktober 1999 (BI. 317 - 333
d.A.) wird verwiesen.

Im Senatstermin vom 26. Juni 2000 hat die Beklagte mit Zustimmung des Klagers die
Widerklage zurtickgenommen. Sie beantragt im tbrigen,

unter Aufhebung des Vorbehaltsurteils vom 29. September 1998 die Klage abzuweisen.
Der Klager beantragt,
die Berufung zurtickzuweisen.

Er verteidigt das angefochtene Urteil mit ndheren Ausfihrungen. Insbesondere halt er die
Kapitalerhaltungsregeln fur nicht anwendbar, weil der stille Gesellschafter vorliegend nicht
zugleich Gesellschafter der GmbH oder der Beklagten gewesen sei. Eine Gleichstellung des
Klagers als stiller Gesellschafter mit einem Gesellschafter der Beklagten sei nicht
gerechtfertigt.

Wegen des weiteren Sachvortrags wird im tbrigen auf die in zweiter Instanz gewechselten
Schriftsatze nebst Anlagen verwiesen.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist begrindet. Das angefochtene Urteil ist abzuédndern, soweit das
Urkundenvorbehaltsurteil vom 29. September 1998 fir vorbehaltlos erklart und der
weitergehenden Klage stattgegeben worden ist.

Die Klage ist unbegriindet. Der Klager hat keinen durchsetzbaren Anspruch gegen die
Beklagte auf Zahlung von 700.000,00 DM.

1.

Uber das tatsachliche Zustandekommen der Einigung vom 12./16. September 1997, auf die
sich der Klager allein stitzt, besteht unter den Parteien kein Streit. Da die Frage der
Auflosung einer stillen Gesellschaft und die Art der nachfolgenden Auseinandersetzung
grundsatzlich zur freien Disposition der Beteiligten stehen, bestehen auch gegen die
Zulassigkeit einer solchen Abrede grundséatzlich keine Bedenken. Wirksamkeitshindernisse
kdnnen hier auch nicht aus 8§ 134 BGB oder § 138 BGB hergeleitet werden. Bei einer
unerlaubten Ruckgewahr von Einlagen und Eigenkapitalersatz sehen das Gesetz und die
Rechtsprechungsregeln lGber eigenkapitalersetzende Leistungen das Aufleben der
personlichen Haftung gegentber den Gesellschaftsglaubigern oder
Ruckerstattungsanspriiche der Gesellschaft vor. Fur eine Anwendung von 88 134 oder 138
BGB ist deshalb kein Raum. Ein aus der Kapitalbindung resultierendes Auszahlungsverbot ist
nicht ein Verbot im Sinne von § 134 BGB. Nichtigkeit nach 138 BGB kann allenfalls
angenommen werden, wenn es den Beteiligten mit ihrer Vereinbarung gerade auf die
Zahlung unter Verstol3 gegen das Auszahlungsverbot ankommt (BGH ZIP 1997, 1450). Dies
kann vorliegend fur den insoweit entscheidenden Zeitpunkt des Vertragsabschlusses auch
nach dem Vortrag der Beklagten nicht festgestellt werden.
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2.

Auch sind die Zweifel der Beklagten gegenuber der Zulassigkeit einer Geltendmachung der
Klageforderung als Einzelposten auf3erhalb einer Gesamtabrechnung nicht berechtigt. Eine
Gesamtabrechnung sollte nach der Vereinbarung der Parteien gerade entbehrlich gemacht
werden, indem ohne Rucksicht auf die insoweit im Gesellschaftsvertrag vorgesehenen
Regelungen ein endgultiger Anspruch auf Zahlung eines bezifferten

Auseinandersetzungsguthabens festgelegt wurde. Einer Gesamtabrechnung geman 8§ 13 des

Gesellschaftsvertrags bedarf es deshalb nicht mehr.
3.

Dem Anspruch des Klagers aus der Vereinbarung vom 12./16. September 1997 steht aber
die kapitalm&Rige Bindung der stillen Einlage entsprechend § 30 Abs. 1 GmbHG entgegen,
aus der die Beklagte ein Leistungsverweigerungsrecht herleiten kann. Eben dieses Recht
macht sie geltend.

a)

Es entspricht der vom Senat geteilten einhelligen Auffassung, dal die Kapitalersatzregeln
auch auf eine GmbH & Co. KG, unter deren personlich haftenden Gesellschaftern nicht eine
natirliche Person ist, anzuwenden sind. Insoweit finden deshalb auch die sog.
Rechtsprechungsgrundsatze zu 88 30, 31 GmbHG entsprechende Anwendung (BGHZ 60,
324), und zwar auch im Hinblick auf einen nur an der Kommanditgesellschaft beteiligten
Gesellschafter oder eine einem solchen gleichzustellende Person (BGH NJW 1990, 1725;
1991, 1057; 1995, 1960).

b)

Der Klager muf3 sich die Wirkungen der kapitalmaRigen Bindung seiner Einlage

entgegenhalten lassen, obwohl er als Stiller nicht zum Kreis der Gesellschafter der Beklagten

gehort. Die Einbeziehung in den Adressatenkreis der Eigenkapitalersatzregeln kann aber
auch bei solchen Personen gerechtfertigt sein. Im Fall einer atypischen stillen Beteiligung ist
dies anders als bei einem typisch still Beteiligten geboten, wenn die Beteiligung durch
schuldrechtliche Vereinbarung dergestalt der Stellung eines Gesellschafters einer GmbH
oder GmbH & Co. KG angenéhert ist, dal? dem Stillen in atypischer Weise eine Teilhabe am
Gesellschaftsvermdgen und eine Einflunahme auf die interne Willensbildung der
Gesellschaft eingerdumt wird (BGHZ 106, 7 = NJW 1989, 982; erkennender Senat in WM
1997, 2323, 2325; Scholz/Westermann, GmbHG, 9. Aufl., 8 30, 41; allein auf eine
Verlustbeteiligung abstellend: Roth/Altmeppen, GmbHG, 3. Aufl., 8 32 a, 71). In diesem Fall
fuhrt die atypische Ausgestaltung dazu, daf3 der Stille eine bei wirtschaftlicher Betrachtung
dem Gesellschafter so weit angenéherte Stellung einnimmt, dal’ ihm die in den
Eigenkapitalersatzregeln zum Ausdruck kommende Mitverantwortung fir die Folgen der
gewahlten Unternehmensfinanzierung auferlegt werden muf3. Das trifft auch beim Klager zu
(vgl. zum Problemkreis nunmehr auch Bayer in von Gerkan/Hommelhoff, Handbuch des
Kapitalersatzrechtes, S. 332 - 335).

aa)

In 8 5 Nr. 2 des undatierten Vertrags Uber die stille Beteiligung werden dem Klager
gesteigerte Mitverwaltungsrechte zugebilligt, indem ein umfanglicher Katalog von
Rechtsgeschaften und Rechtshandlungen der Beklagten von seiner vorherigen internen
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Zustimmung abhéngig gemacht wird. Dieser Katalog enthalt entgegen der Auffassung des
Klagers auch nicht nur solche Geschéfte und Handlungen, zu deren Vornahme es auch der
Zustimmung eines typisch still Beteiligten bedurfte. Wahrend der Inhaber ohne Zustimmung
auch eines typisch still Beteiligten nichtwesentliche Grundlagen des Gewerbebetriebs andern
darf (Beispiele sind die Aufnahme anderer stiller Gesellschafter, die Ergebnisbeteiligung fur
Dritte, die Aufgabe oder wesentliche Einschrankung des Geschéaftsbetriebs, die Anderung
des Unternehmensgegenstands, die Gesellschaftsumwandlung), ist im vorliegenden Fall
zugunsten des Klagers ein deutlich weitergehender Zustimmungsvorbehalt vorgesehen, zum
Beispiel auch fur die Veraul3erung oder Verpachtung von Unternehmensteilen, fir den
Erwerb oder die Belastung von Unternehmensbeteiligungen, fur die Griindung von
Zweigniederlassungen, insbesondere aber sogar fur alle Rechtsgeschafte und
Rechtshandlungen, die tber den gewdhnlichen Betrieb des Handelsgewerbes hinausgehen.
Mit der zuletzt genannten Regelung (8 5 Nr. 2 lit. g des Gesellschaftsvertrags) erhéalt der still
beteiligte Klager eine Stellung, wie sie § 116 Abs. 2 HGB fir den Gesellschafter einer OHG
vorsieht. Dies geht weit Uber das hinaus, was das Gesetz dem typisch still Beteiligten an
Mitwirkungsrechten einraumt. Ahnlich bevorzugt gegeniiber dem typisch still Beteiligten
behandelt der vorliegende Vertrag in 8 6 den Klager hinsichtlich der Informations- und
Kontrollbefugnisse. Es ist eine umfangreiche Berichtspflicht der Beklagten gegentiber dem
Klager, teilweise sogar im Quartalsrhythmus, vorgesehen.

bb)

Die schuldrechtliche Beteiligung des Klagers am Vermogen der Beklagten wird in einem
aulRergewohnlich groBen Umfang in § 13 des Vertrags geregelt. Das
Auseinandersetzungsguthaben des stillen Gesellschafters soll danach ermittelt werden aus
dem lediglich um das Kapital und etwaige Zahlungsanspriche der Geschéaftsinhaberin gegen
die stille Gesellschaft verminderten Verkehrswert des Betriebsvermégens einschliel3lich stiller
Reserven, wobei lediglich der Firmenwert und schwebende Geschafte aul3er Betracht
bleiben. Danach fliel3t jedenfalls ein erheblicher Teil der Wertsteigerungen des
Gesellschaftsvermdgens dem Stillen zu, ndmlich ungeteilt alle Vermdgenszuwéchse, soweit
sie sich nicht auf Konten der Beklagten, im Firmenwert oder in schwebenden Geschaften
wiederfinden. Auch dies weicht deutlich von der in § 235 HGB vorgesehenen Regelung fur
den typisch still Beteiligten ab. Es kann dahinstehen, ob schon allein die auf den Betrag
seiner Einlage begrenzte Verlustbeteiligung des Klagers geméali 8§ 9 Abs. 1 des Vertrags
ausreichen wirde, auch den typischen stillen Gesellschafter in den Adressatenkreis der
Kapitalersatzregeln einzubeziehen (in diesem Sinne wohl Roth/Altmeppen, aaO).

cC)

Einen Beleg dafir, dafd diese Wirdigung den vertraglichen Abreden der Parteien gerecht
wird, sieht der Senat darin, daf3 in 8 1 des Vertrags die stille Gesellschaft ausdrticklich als
eine "Mitunternehmerschaft" bezeichnet wird. Es ist anzunehmen, daf3 die Parteien bei dieser
Formulierung sich von den steuerrechtlichen Konsequenzen der Beteiligung haben leiten
lassen. Gleichwohl deutet die Vertragsfassung darauf hin, dafl3 auch die Parteien erkannt
haben, dal3 dem Klager eine dem Gesellschafter der Beklagten vergleichbare oder jedenfalls
stark angendherte Rechtsposition verschafft werden sollte.

dd)

Seine Einbeziehung in den Adressatenkreis der Kapitalersatzregeln ist deshalb gerechtfertigt
und geboten.
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c)

Die von dem Klager erbrachte Einlage stellt eine Finanzierungshilfe im Sinne der Regeln des
Eigenkapitalersatzes dar, die kapitalméafiger Bindung zu unterwerfen ist. Es steht aul3er
Zweifel, daf3 die Einlage des Stillen grundsétzlich als eine solche Finanzhilfe in Betracht
kommt (von Gerkan/Hommelhoff, Kapitalersatz im Gesellschafts- und Insolvenzrecht, 5. Aufl.,
Rz. 4.16). Die weiteren Voraussetzungen fur die Qualifizierung dieser Einlage als
Eigenkapitalersatz liegen vor.

aa)

Nach dem insoweit unstreitigen Vortrag der Parteien war die stille Einlage von vornherein
durch die Vereinbarung der Parteien dazu bestimmt, an die Stelle von Eigenkapital zu treten
und dessen Funktion zu tubernehmen. Die Beklagte legt umfangreich dar, daf3 sie mangels
Kreditwlrdigkeit auf die Einlage angewiesen war, um die unternehmerischen Plane zu
verwirklichen und Uberleben zu kénnen. Dagegen wendet sich auch der Klager nicht. Sein
Vermerk tber die "Auflosung (Beendigung) der atypisch stillen Gesellschaft" (Bl. 40 - 44 d.A.)
belegt, dal3 er dies ebenso gesehen hat.

bb)

In einem solchen Fall wird die Finanzierungshilfe, die bei Eintritt der in § 32 a Abs. 1 GmbHG
umschriebenen Lage nicht abgezogen werden darf, in diesem Zeitpunkt automatisch
umqualifiziert in Eigenkapitalersatz (BGH NJW 1999, 2809, 2810). Diese Lage war bei der
Beklagten hier schon lange Zeit, jedenfalls schon bei Abschlu? der Vereinbarung vom 12./16.
September 1997, gegeben. Dem unstreitigen Parteivortrag ist zu entnehmen, dal3 der
Beklagten die finanziellen Mittel fehlten, um ihren Geschéftsbetrieb aufrechterhalten zu
koénnen. Ab Méarz/April 1997 ist die Produktion in ... eingestellt worden. Nennenswerte
Einnahmen kénnen seither aus dem laufenden Betrieb nicht mehr erwirtschaftet werden. Das
Engagement der Firma C. als Kommanditistin hatte sich bereits im Sommer 1997 mit deren
Ausschluld (Eintragung in das Handelsregister am 10. Juli 1997) erledigt und bot keine
Zukunftsperspektiven mehr. Seither ist die Beklagte nicht mehr lebensfahig. Hinreichende
Mittel zur Begleichung ihrer Verbindlichkeiten fehlten und fehlen. Bereits bei Abschlul3 der
Vereinbarung tber die Beendigung der stillen Gesellschaft war deshalb die Beklagte in der
Krise. Von dem seinerzeit als "Retter" erwarteten Herrn E. konnte sie unstreitig objektiv keine
Hilfe erwarten.

cC)

Auf subjektive Voraussetzungen kommt es nicht an, wenn wie hier schon bei der Hingabe der
Finanzierungshilfe diese nach der getroffenen Vereinbarung an die Stelle von Eigenkapital
treten sollte.

d)

Einer Rickzahlung der Einlage an den Klager, hier in Form der Zahlung des
Auseinandersetzungsguthabens, steht 8 30 Abs. 1 GmbHG in analoger Anwendung
entgegen, weil ausweislich des vorgelegten Gutachtens, das aus Anlal3 des
Insolvenzer6ffnungsverfahrens von Rechtsanwalt Dr. W. erstellt worden ist, die Beklagte tGber
freie Mittel zur Ruckzahlung nicht verfligt. Sie bedarf dieser Mittel vielmehr zur Deckung des
Stammkapitals bzw. der dariiber hinausgehenden Uberschuldung.
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4.

Auf die von der Beklagten geltend gemachten Hilfsaufrechnungen kommt es nicht an.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf 88 92, 269, 708 Nr. 10, 711, 546 Abs. 2 ZPO.
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